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はじめに
先般、 「抵当本質論の再考序説」と題する論
稿
）（
（
で我妻栄の抵当権をめぐる主張の前後における学説を取り上げる総
論的な考察を行った。この旧稿で扱うことができなかった問題には様々なものがあ
る
）（
（
。その一つとして我妻が順位昇
進の原則を否定的に評価し、順位確定の原則を立法及び解釈の指導原理とみていたことがある
（以下、それぞれ昇進原
五九四
則・確定原則と呼ぶ）
）（
（
。本稿は、この考察をする。
昇進原則とは、同一不動産上の先順位抵当権が消滅すれば、後順位抵当権の順位が上昇することをいう。明文の定
めはない。 被担保債権の弁済により消滅した抵当権の登記について後順位抵当権者からその抹消が求められた事案で、大判大八・一〇 八民録二五輯一八五九頁がこの請求を認める前提として同原則の採用を確認したといわれ
る
）（
（
。これ
に対して、確定原 のもとでは、そのような場合にも後順位抵当権の順位昇進は生じない。
我妻の近代抵当論は既に過去の言説になっ
た
）（
（
。しかし、その一部をなす確定原則の導入
論
）（
（
だけは、いまなお支持さ
れることがある。 『注釈民法』でも次のように述べられている。すなわち、①ドイツ法においては確定原則が厳格に守ら ている。②日本法の昇進原則は、先順位抵当権の存在を覚悟して取引に入った次順位抵当権者に不測の利得を与えている
（以下、棚ボタ論という）
。したがって、③ドイツ法に倣って確定原則を早急に導入する必要がある
）（
（
。
しかし、①が事実に反することは、山田晃や松井宏興 よ て明らかにされている。両者は立法論レベルで、ドイ
ツでも確定原則が形骸化していることや、一九八七年に実施されたアンケート調査により判明した実務における順位昇進への期待という実証的な根拠に基づいて確定原則
（や所有者抵当権）
の日本法への導入
（③の主張）
に反対する。
あるいは、内田勝一は、導入反対の論 として、後順位抵当権の設定に際しては先順位抵当権の消滅を計算に入れて融資金額やその条件を決めるのが一般的で との指摘をする
）（
（
。
いわゆる静かな多数派も、この者らと同じく、確定原則を理想的な法原則とは考え いないのかもしれない
）（
（
。だが、
そう断定することはできない。解釈論レベルで我妻や、さらに 末弘厳太郎 遡る ② 棚ボタ論 現在も援用されることがあるからである。森永淑子が、㋐抵当登記 流用 ㋑債務者の異議を留めない承諾 る抵当権の復活、㋒
五九五
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弁済による代位と後順位者に不利な特約、㋓被担保債権の消滅時効の援用について、後順位者の
（順位昇進の）
利益
という観点から横断的な考察を試みてい
る
）（（
（
。森永によれば、一般に、㋐のように先順位抵当権が絶対的に消滅してい
る場面では順位昇進の利益が守られるべきだと考えられているが、㋒や㋓のように被担保債権や抵当権が絶対的に消滅していると いえない場面では棚ボタ論が幅を利かせ、後順位者の利益確保が軽視されがちであるとされ
る
）（（
（
。後者
の方向性の裏には確定原則を理想 する考えがいま お根強く残っていることを推察させる。
本稿は、まず森永と同じく、日本法における様々な個別問題で後順位抵当権者の順位昇進に対する肯定・否定の評
価が関わっていることを指摘していく。森永 、そ ら一つひ つの問題につ て学説 網羅的に拾い上げる。本稿は、㋐㋑㋓の問題に若干の例を追加し、議論の由来と全体的な推移に焦点を当 ることで、立法論としての確定原則の導入論や、解釈論における棚ボタ論の意義 明らかにする
（
第二章
））（（
（
。次に、ドイツ法を概観する。そのほとんどは
山田らの先行業績に負う。本稿では不動産信用取引において専ら土地債務が用いられるようになった現在でも確定原則の形骸化という事情 変化がない や、そ 原則が導入され これを骨抜き する立法がなされた経緯など 紹介が補足される
（
第三章
）。その後、日独両法に関する検討を重ね合わせることで、確定原則を採る法制が望ましいか
どうか、そして、これとともに語られる棚ボタ論が個別問題を解決するための論拠たりうるのか 問う
（第四章）
。
五九六
第二章
　
日本における順位昇進の原則の意義
一
　
末弘厳太郎の理解──登記の流用
昇進原則に対する立法論上の消極的な評価を解釈論に応用した最初の者は、おそらく末弘厳太郎であろう。大判昭和六・八・七民集一〇巻八七五頁は、 抵当登記の流用後に登場した第三取得者によるその抹消請求を認めた。
これに対して末弘は、消滅した抵当権の登記の流用を許すべきだという。そう主張することの根拠の一つは、代位弁済があった場合に先順位抵当権の順位が新たな債権のために維持されることとの均衡であ 。もう一つが棚ボタ論である。これについて、次のように述べる。
「債務者自らが被担保債務を全部弁済した場合に、該債務の為めにする抵当権を利用する権能を全然奪はれ、第二順位の抵当権者が当然第一順位に昇つて、折角弁済によつて第一順位抵当権を消滅せしめた債務者をして実質上其弁済の利益を受けしめないやうにすることは、ドイツ民法第一一六三條の如き規定のない我民法の解釈としても、彼此余りに権衡を失 た不公正の取扱ではあるまいか。…元来第二順位以下の抵当権者は先順位者 存在を覚悟して抵当権を取得したものであるから偶々先順位抵当権が消滅したるの故を て偶然の利益を受けしむべき理由はないのであ
（る）
。…現に一定金額についての抵当権登記あり、而して其金額の範囲に属する債権が
存在する以上、該抵当権の効力を認めて 何等差支ないやうに思はれる」
）（（
（
。
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五九七
石田文次郎が末弘の主張を支持する。石田の見解の特徴は、棚ボタ論とともに五一八条但書の存在も論拠にあげる
点にある。すなわち、旧債務のための抵当権は、その順位を維持しながら更改後の債務に移すことが許されており、日本法も被担保債権の同一性に対する要求を貫徹していないという
）（（
（
。
二
　
我妻栄の理解
我妻抵当論は立法論と解釈論の二面をもつ。その骨子は、立法論 レベルでは抵当権のあるべき姿をいわゆる近代
抵当権という一つの理想像として観念し、解釈論のレベルでは可能な限りそれに接近した結論を採用していくことにあ
る
）（（
（
。我妻は、確定原則のもとでの抵当権を理想とする。しかし、ごく限られた期間しか、その理想を解釈論に反映
しない。⑴
　
我妻は、 「優越的地位」においてこう述べる。抵当権が不動産の価値権
（
W
ertrecht ）
として流通するには、これ
が不動産の所有権者に帰した場合に混同によって消滅することは許されない。 債権から独立するとともに、所有権によっても吸収されない独自の存在に昇華する必要がある。そのためにもドイツ法における所有者抵当権や所有者土地債務を観念する必要がある、
と
）（（
（
。後の『担保物権法』でも、抵当権が債権及び所有権から独立すること、つ
まり確定原則 「近代抵当権の性質の総てに亘る理論的基礎」であるという
）（（
（
。
また、我妻は、後順位抵当権の順位昇進が不合理であると評価されるべきことの理由を具体的に述べてもいる。す
なわち、二番抵当権者は、一番 者よりも債権回収の条件が悪い分、高利を得るのが通常である。昇進原則のもとでは、かつての二番抵当 者は、このような地位にあるまま一番抵当権者の地位までも手に入 られることに る。
五九八
これは不合理である
）（（
（
。
さらに、我妻によれば、昇進原則は実際上の不都合の原因にもなっている。一番抵当権の被担保債権が弁済される
と、二番抵当権が上昇し、一番抵当権になってしまう。このため、一番抵当権で担保される債権を借り換えることが難しい
）（（
（
。
最後の指摘は正しいのか。簡単に検討しておこう。少なくとも現在 、事業資金の融資を担保するために通常用いられる根抵当権 ついては、その譲渡
（三九八条の
一二第一項）
を借換えのための手立てとして用いることができる。住宅ローン等に用いられている普通抵当権はどう
か。末弘や石田が登記の流用を肯定するための論拠として挙げていた代位弁済や更改を通じれば新規金融機関に一番抵当権を移すことができる。したがって、借換えには法的な障害がな ように思われ
る
）（（
（
。ところが、一般に借換えに
あたっては既存の抵当登記の抹消と新規の設定登記が行われているとのことである。 二番抵当権も存在する場合には、その分も借換融資の対象になり、一番 二番 抵当 双方の抹消が行われ
る
）（（
（
。この実態からすると、一般に我
妻の指摘は正しいと考えられているとみるべきかもしれない
）（（
（
。
⑵
　
さて、流用登記に関する末弘の見解は、石田の支持があったものの、有力説にとどまった。立法論としての確定
原則には惹かれるが、末弘の解釈論を支持することはできない。これが当時の 般的な考え方であったのであろ
う
）（（
（
。
我妻も、当初はそのような理解にあったため、登記の流用に否定的であっ と目さ
る
）（（
（
。その後、 『担保物権法』に
おいて、流用後に現れた第三者が流用によって不測の損害を被らない とを条件に登記の流用を認めて差支えないと述べるようにはなるが、 末弘に積極的な賛意を示すまでには至っていない。我妻がそ 立論の根拠 し 挙げるのは、
五九九
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現在の真実の権利関係に合致していれば中間省略登記も有効であるという考え
（大判大五・九・一二民録二二輯一七〇二
頁等）
との均衡だけである
）（（
（
。
筆者の知る限りでは、我妻が抵当権の理想像を解釈論に応用したのは、 『新訂
 債権総論』における間接的なものが
最初である。弁済済みの抵当債権が譲渡され、債務者がこれについて異議なき承諾をした場合に抵当権が復活するか（大決昭六・一一・二一民集一〇巻一〇八一頁等）
。我妻は、この問題について『新訂
 債権総論』で当初、次のように述べ
ていた。
「債権の
（従って抵当権の）
不成立または消滅の後、異議なき承諾のあるまでの間に、後順位抵当権を取得した
者…は…後に債務者の異議を留めない承諾があっても、譲受人が抵当権を取得しないことを主張することができる
（債権譲受人は無担保債権を取得する）
。これに反し、右以外の時期に利害関係を生じた者に対しては、譲受人の
抵当権の取得を否認することはできない
（一番抵当債務の弁済によって二番抵当権者が一番に上昇するが、異議を留めな
い承諾によ 譲渡があれば、二番抵当に戻る）
。
この理論は、最初から後順位抵当権を取得した者は、先順位抵当権
が消滅することによって受ける順位上昇の利益について特別の保護を受ける価値なし、という思想に基くものである
（傍線筆者）
」）（（
（
。
傍線部から明らかなように、棚ボタ論から後順位者の保護が薄くてよいことを正当化する。そして、我妻は続けて
「詳細は担保物権の説明に譲る
（担保〔八七〕三
八ママ
に一応の説明がある）
」）（（
（
と述べ、 『債権総論』に続いて改定が予定され
六〇〇
ていた『担保物権法』の新訂版における詳述を予告する。旧版の『担保物権法』には異議なき承諾による抵当権の復活が登記の流用と同じ問題であるとしか書かれておらず
）（（
（
、かたや登記流用については前述の理解にとどまっていた。
⑶
　
しかし、その予定が実行に移されることは一度もなかった。 『新訂
 担保物権法』では、登記の流用について、我
妻がある一時期末弘と同じ理解にあったこ と、その考え 捨てたことを次 ように説明している。
「
（先順位抵当権の消滅という偶発的事情にともなう後順位抵当権の順位上昇の利益には）
合理的な理由はなく、近代抵
当権の性質に反する。かような理由から、私は、従来かような上昇の利益は無視すべきだと考えた。しかし、今はその見解を改めるべきだと思 。何故な わが国の金融取引会では、順位が上昇 ることについて意外にも強い期待を寄せている」
）（（
（
。
また、異議なき承諾による抵当権の復活に関する自説についても、こう述べる。
従来の見解は「後順位抵当権者の順位上昇の利益をそれほど強く保護する必要はないと」 考えに基づくもの
であるが、考えを改め、 「弁済によっ 順位の上昇した後順位抵当権者に対しても一番抵当権の復活を主張してその上昇を阻止することはできないと解する…この改説の理由は、 の登記の流用について説を改めたのと全く同一 からそこ 参照された 」
）（（
（
。
六〇一
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⑷
　
ここまでみてきたように我妻は、理想的な抵当権像から指導原理たる確定原則を確立したが、これから解釈論を
展開することはごく僅かな期間しか行わなかった。その後、 登記の流用や異議なき承諾による抵当権の復活について、我妻の一時的な立場を支持する者はほとんどいない
）（（
（
。
三
　
星野英一その他による転用
我妻自らは、後順位者の順位昇進に対する期待を容認することで、棚ボタ論を放棄した。ところが、棚ボタ論は、
後の論者によって度々用いられる。これを行う最も代表的な人物は星野英一である。星野は、我妻の近代抵当論 懐疑的な立場にあっ
た
）（（
（
。しかし、確定原則に非難を加えることはなかっ
た
）（（
（
。かえって、解釈論における一定の結論を棚
ボタ論から得る。二つの問題につ て、これを行う。⑴
　
第一は、員外貸付を理由に貸金債権が無効である場合の抵当権の効力である。最判昭四一・四・二六民集二〇巻四
号八四九頁は、担保が抵当権ではなく、保証であった場合において、その保証は無効であると判示していた。これに対して星野は、貸金債権と不 利得返還請求権の経済的同一性及び当事者の意思を主な根拠にして、担保が保証であろうと抵当権であろうと、いずれも存続するとの考えを主張した
）（（
（
。
その後、最判昭四四・七・四民集二三巻八号一三四七頁において、やはり員外貸付がなされた場合の抵当権の効力が
争われた。最高裁は、抵当不動産の所有者による抵当権又はその実行手続の無効主張が信義則上許され との立場を示す。結論として無効主張を許さない点 、貸金債権と不当利得返還請求権 経済的意義に着目する点で星野の影響を看取 ることができる
）（（
（
。
六〇二
昭和四四年判決と星野説との違いとして、後順位抵当権者といった第三者による抵当権の無効主張の可否がある。
最高裁の立場によれば、抵当権は本来無効である。後順位者が抵当権の無効を主張することは妨げられない。こう考えることが過去の判例
（大判昭和八・七・一九民集一二巻二二二九頁）
にも適う。これに対して、星野説は、抵当権の有
効な存続を肯定する。このため 後順位者であっても、その無効を主張することができない。星野は、積極的にそうあるべきだという。その理由として は先順位の担保権の存在を知って担保の設定を受けたのだから、先順位担保権の無効による順位昇進は不測の利益にすぎない、と述べ
る
）（（
（
。つまり、従来の判例や 連なる昭和四四年
判決の構成に対する反対の根拠 一つを棚ボタ論 求めるのである。⑵
　
第二は、抵当債権の消滅時効の援用権者にかかわる。星野は、最判昭四三・九・二六民集二二巻九号二〇〇二頁
が物上保証人に時効の援用を許したことに反対する。これ 加えて、第三取得者や後順位抵当権者による援用も認めるべきではないという。そ 主な根拠は、消滅時効は不正義な制度であり これを広く認めるべきではないという時効観にあ
る
）（（
（
。さらに星野は、これに付随する論拠としてやはり棚ボタ論を指摘する。曰く、先順位者が有する債権の
時効期間経過を奇貨とする利益を後順位者 得せしめる必要 ない
）（（
（
。
この問題については、我妻も立場を明らかにしており、物上保証人、第三取得者及び後順位抵当権者のいずれにも
時効の援用を認めてい
た
）（（
（
。順位昇進一般についてその不合理さを説いてはいたが、時効援用権者の範囲拡張により大
きな関心をもっていたためであろう。我妻は、ここでの後順位抵当権者の順位昇進には不都合を感じていなかった。
このように星野は、我妻の近代抵当論自体には批判的であったものの、確定原則という理想を支えて た棚ボタ論
だけを抜 出し、これを我妻さえ主張していなかった見解の論拠として利用 ことを発見したの る。
六〇三
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
⑶
　
二つの問題に関する星野の主張は、その後の判例や学説にいかなる影響を及ぼしたか。
員外貸付に関する理解は、前述のように、昭和四四年判決に一定の影響を与えていた。しかし、星野説自体が現在
も数多くの者によって支持されている
）（（
（
。
時効援用権者の範囲はどうか。星野の反対にもかかわらず、最 昭四八・一二・一四民集二七巻一一号一五八六頁
は、第三取得者にまで援用権者を拡大した。ところが、最判平一一・一〇・二一民集五三巻七号一一九〇頁は、後順位抵当権者による時効 援用を否定した。この理由を、最高裁が後順位者に順位昇進を許すことの不合理さに着目したことに求める者 い
る
）（（
（
。原審の判決文はその不合理さを指摘している。だが、最高裁の判決文にはそのような言及
がない。したがって、そのような断定は控えるべきである の見
方
）（（
（
が穏当であろう。あるいは、多くの者が先順位抵
当権の存在を承知のうえで後順位担保を取得した 積極的に保護する必要はないとの価値判断に共感を示しはする。だが、その論は、ちょうど星野が考えていたように、第三取得者にも通じる。第三取得者も抵当権の存在を承知のうえでその不動産 取得しているからである。このこともあり、棚ボタ論は、最高裁が第三取得者に時効援用の直接の利益を肯定し 後順位抵当権者には反射的利益しかない 論じることを整合的に説明するための決め手 はならないと考えるのが多数 理解である
）（（
（
。
⑷
　
比較的最近の問題をめぐっても棚ボタ論が語られることがある。最判平一九・七・六民集六一巻五号一九四〇頁で
は、土地に一番抵当権が設 された後に土地と建物が同一所有者に帰属 、さらにその後に二番抵当権が設定された場合における法定地上権の成否が争われた。最高裁 後順位抵当権者は一番抵当権が消滅した場合 おける順位上昇の利益と法定 上権が成立することによる不利益を考慮して担保余力を算定するべきである て、法定地上権の
六〇四
成立を否定した。この判決に対しては、一番抵当権の消滅という偶発的事情に左右されるのでは二番抵当権者が安定して担保価値を算定することが困難になるとの批判があ
る
）（（
（
。その一方で、我妻の理解を引き合いに出したうえで、後
順位者の順位昇進には合理性がないから、担保設定時の権利状態の固定化に対するその期待は保護に値しないとの反論がある
）（（
） （（（
（
。
第三章
　
ドイツにおける順位確定の原則の意義
一
　
前
　　　
提
⑴
　
ドイツ法における物権の順位について起点となる原則は、時間順原則
（
P
rioritätsprinzip od. P
rioritätsgrundsatz ）
で
ある。先に成立した物権が後に生じた物権に優先すること、つまり、早い者勝ちを原則とする
）（（
（
。
⑵
　
時間順原則は、土地を目的 とする物権
（以下、便宜上、不動産物権と呼ぶ）
について二つの重大な修正を受ける。
第一に、成立順といっても、不動産物権の設定や譲渡は、登記を要件とする。合意
（
A
uflassung od. E
inigung ）
だけ
ではたりない。したがって、結局、登記の先後が順位を決めるための基準になる
（ＢＧＢ八七九条）
）（（
（
。
第二に、順位昇進の原則
（
P
rinzip der gleitenden R
angstelle ）
が妥当する。順位は不変ではない。用益権・役権・物
的負担
（
N
ieß
brauch ・
D
ienstbarkeiten ・
R
eallast ）
といった不動産物権が放棄された場合には、それら権利は──土地所
有者に帰するという選択肢も考えうるところ──消滅し、 権利の順位が上昇する
）（（
（
。
⑶
　
前記二つ目の例外にはさらなる例外が二つある。
六〇五
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
例外の例外の第一は、不動産物権については混同が生じない
（ＢＧＢ八八九条）
ことである。このため、たとえば、
土地所有者と地役権者との間に相続が開始したとしても、地役権は消滅しない
）（（
（
。
第二は、昇進原則が抵当権・土地債務・定期土地債務
（以下、土地質
権
）（（
（
と総称する）
以外の不動産物権にしか妥当し
ないことである。土地質権には順位確定の原則
（
P
rinzip der festen R
angstelle ）
が妥当する
）（（
（
。
ある体系書は、以上を次のように評する。ドイツ民法典は、確定原則と昇進原則のいずれも厳格に貫いてはいない。
原則として順位の昇進を選択してはいる。だが、土地質権について極めて広範の例外を置く
）（（
（
。
⑷
　
このように、ドイツにおける抵当権等に確定原則が妥当するといっても、例外の例外であるにすぎない。 「原則」
との呼び名には違和感を禁じえない。もっとも、たとえば、例外の例外も広範囲に及び、かつ実際上の意義が大きいのであれば、それを「原則」 呼ぶことも理解でき そのような事情があるのか。あるいは、ほかの理由があるのか。三・四にて検討するが、それに先立って、順位の確定がいかに実現されるのかを確認しておこう。
二
　
順位確定の実現方法
日本法における付従性は、 被担保債権の不成立や消滅から抵当権 不成立
（無効）
や消滅を導く。ドイツ法の動産質、
権利質及び保証にも同じこ が妥当する。しかし、付従性 有しない土地債務はもちろん、付従性を有する抵当権もそれらの帰結には至らない。そして、抵当権に関する順位の確定は、付従性の作用態様を変えることで確立され いる
）（（
（
。最も代表的な場合をいくつか紹介しよう
）（（
（
。
⑴
　
被担保債権が成立しなかった抵当権は無効ではない。所有者に帰する。すなわち、所有者抵当権が生じる。もっ
六〇六
とも、この抵当権は、担保すべき債権がないため、債権の存否に関係なく存否しうる土地債務に転換する
（ＢＧＢ
一一六三条一項一文・一一七七条一項）
。こうして生じた所有者名義の土地債務は、一般に所有者土地債務と呼ばれる
）（（
（
。
⑵
　
被担保債権が消滅しても抵当権そのものは消滅しない。やはり所有者土地債務として所有者に帰する
（ＢＧＢ
一一六三条一項二文・一一七七条一項）
。
被担保債務の弁済義務を負わない土地所有者
（日本でいうところの物上保証人や第三取得者）
が抵当債務の弁済をした
場合には、 抵当権が被担保債権とともに所有者に移転する
（ＢＧＢ一一四三条一項・一一五三条一項）
。 この場合の抵当権は、
被担保債権が存在するため、土地債務に転換することなく、抵当権のまま所有者に属する
（ＢＧＢ一一六三条一項二文・
一一七七条一項）
）（（
（
。
⑶
　
このように、被担保債権が成立しなかった場合や消滅した場合でも抵当権そのものは存在しうる。抵当権の付従
性は、債権者となるはずだった者又は過去に債権者であった者への抵当権
（他主抵当権〔
F
rem
dhypothek 〕 ）
の帰属を否
定するにとどまる。そして、土地所有者 、自己に帰すること なった 又は土地債務
（所有者土地質権）
を新た
な資金提供者に譲渡することで再利用すること できる。も も の抵当権が一番抵当権であったならば、新たな債権者も一番抵当権者にな
）（（
（
。
⑷
　
確定原則がドイツで採用されているといっても、重要な点は、所有者土地質権という権利が認められていること
にある。被担保債権の弁済等があっても後順位者の順位昇進 生じないのは、所有 土地質権が順位の空白を埋めているからにすぎな
い
）（（
（
。所有者土地質権が所有者のもとで消滅すれば、ドイツでも後順位の土地質権の順位昇進が生じ
うる
）（（
（
。
六〇七
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
三
　
順位確定原則導入の経緯
確定原則は、いかなる経緯でドイツ民法典に導入されたか。第一草案では予定されていなかった。第二委員会の発
案による。⑴
　
第一草案一〇九二条は「法律に別段の定めがない限り、抵当権は、被担保債権の消滅にともなって消滅する」と
定めていた。同条からも明らかなように例
外
）（（
（
はあった。しかし、同条にいう被担保債権の消滅にともなう抵当権の消
滅や、債権不成立による抵当権の無効は、その付従性から導かれる原則であり、ここから被担保債権と抵当権の不成立や消滅を原因とする後順位権利の順位昇進が原則として導かれると考えられていた
）（（
（
。
⑵
　
これに対して、第二委員会は、債権が存在しない場合における抵当権の不消滅を例外ではなく、原
則
）（（
（
に位置付け
る決定をする。この理由 して次の指摘をする。
順位昇進を期待する二番抵当権者や三番抵当権者は、与信取引が未発達な地域の者に限られる。大規模な抵当
取引が行われている北ドイツでは順位昇進への期待は、取引当事者の通念に反する。後順位者の担保の不十分さについては、抵当債権の利率を高く定めることにより、その埋め合わせが行われてい 第一草案 ように先順位抵当権の消滅にともなう後順位権利の順位昇進を認めると、後順位者は、貸付時 は期待していなかった過分な利益を享受することになる
）（（
（
。
六〇八
現在の体系書は、第二委員会の考えを次のように言い換えている。すなわち、後順位者は、あえて後順位抵当権の
危険を引き受けている。それゆえ、利率については先順位抵当権よりも有利な条件
（高利）
にある。順位昇進を許す
ことで、後順位者にさらに先順位抵当権の担保力を与えることは不当である。むしろ、先順位の抵当権で改めて有利な貸付を受ける機会を土地所有者に与えなければならない。立法者 、この経済上の必要に応じるために土地質権について確定原則を導入した
）（（
（
。
⑶
　
四点を確認しておく。
第一は、 「原則」という言葉の意味である。 は被担保債権が成立しなかった場合又は消滅した場合にお
ける
原則
00
と例外を入れ替えた。順位確定の原則と表現される場合の「原則」は、ここでいう
原則
00
を意味するにすぎな
いと考えることができるのではないか。物権の順位をめぐる原則や例外の関係でいえば、順位の確定は、例外の例外であった。
第二に、日本の棚ボタ論は、現在のドイツにおける体系書等の言及内容と一致する。したがって、それも元をたど
れば第二委員会の方針転換の理由に由来すると えよう
）（（
（
。
第三は、日本 おける昇進原則の由来である。それは、立法時において特段の議論もなく当然の前提としてフラン
ス法から導入されたと考えられてい
る
）（（
（
。もちろん、フランス法の影響は大きかったであろう。しかし、梅謙次郎らの
起草委員がドイツ法を参照し とし も、主に参照したのが方針転換前の第一草案であったことや、昇進原則がローマ法以来の原則であ
る
）（（
（
ことを踏まえると、日本に同原則を導入するにあたって議論すらなされなかったことは、むし
ろ自然である。
六〇九
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
第四に、後順位者は高利をとるとの言説の真偽である。後述するように、今日におけるドイツの経済又は社会の実
態には必ずしも合致しない
）（（
（
。
四
　
順位確定の原則の動揺
確定原則は、今もドイツで厳格に維持されてい か。そのようなことはない。法改正によって形骸化されたといわ
れる
）（（
（
。法改正とは、一九七八年のＢＧＢ一一七九ａ条
）（（
（
の創設をいう。なぜ、改正が行われ、その後どうなったか。
⑴
　
抵当権が土地所有者に帰した場合には、所有者は抵当権を放棄
（ＢＧＢ八七五条）
し、その登記を抹消する義務を
負う。このような内容の合意が土地所有者と後順位抵当権者その他利害関係人との間で行われたとする。土地所有者が合意に基づいて自己の所有者土地質権の登記を抹消した場合には、後順位者の順位昇進が生じる。そして後順位者は、ＢＧＢ旧一一七九条に基づく仮登記
（抹消仮登記）
により抹消請求権を保全することで、土地所有権の承継人に
対しても登記の抹消を請求することができた
）（（
（
。
前述のように、第二委員会は、順位を固定した方が経済上の要請に適うとの見通しをもっていた。また、後順位者
は順位昇進に対して期待を有していないとも考えていた。その一方で、例外的な場合に抹消請求権に正当な利益がありうるとも考え、ＢＧ 旧一一七九条を用意した ある
）（（
（
。
第二委員会の予想は外れる。後順位者は、順位昇進に対する期待を強く抱くようになったのであ
る
）（（
（
。すなわち、一
部の金融機関が借主に する自己の優越的地位 利用 て、自己の後順位抵当権のための抹消仮登記を行わせるようになると、やがてこの慣行はごく一般的になった。その合意が銀行等 普通取引約款に盛り込まれるようになったた
六一〇
めである
）（（
（
。抹消仮登記は例外的に少数の者によって求められるものではなくなった。膨大な数
（年間約百万件）
が行わ
れた。こうして、抹消仮登記制度が原因となって、土地登記所の負担が増え、土地登記簿は見通しの悪いものになった。これは、当時予定されていた登記の電子化にとっても望ましい事態ではなかった
）（（
（
。
⑵
　
旧法下での弊害は取り除かなければならなかった。一つの案として、ＢＧＢ旧一一七九条を廃止することで、所
有者による土地質権の取得を確たるものにすること、す わち確定原則を徹底する途を歩むというものがあった。反対に、所有者抵当権や所有者土地債務の制度を廃止して 昇進原則を徹底することも考えられた。第一草案の立場に戻るのである。一九五九年の連邦司法省の案は、後者であった される。しかし、 れらの両極端の案は、周辺 法条に及ぼす影響が大きすぎるため いずれも選ばれなかった。一九七八年、ＢＧＢ一一七九ａ条に法定抹消請求権なるものが導入される
）（（
（
。
同条によれば、土地所有者が所有者土地債務を取得した場合には、この土地債務よりも後順位の土地質権者
（厳密
には同順位の土地質権者も含む。以下の説明では省略する）
は、当該土地債務の抹消請求権を法定取得する。後順位の土地
質権者 、事前に土地所有者との間で抹消請求権を合意しておかなかったとしても、これを取得することができるのである。しかも、その請求 は、仮登記によって保全されていなくとも、これが行われていた場合と等しい効力を備える。したがって 後順位 土地質権者 ために仮登記を行う必要はない。 えって、改正が土地登記所の負担を軽減し、かつ土地登記簿の見通しをよくすることを目的としてい ため、仮登記を行うこ は禁じられ
）（（
（
。
このように改正法は、実務の在り様を制定法で追認した。法定抹消請求権は、順位昇進の機会を大きく広げる。か
くして現在、確定原則が法改正によって形骸化された の先 紹介した評価が下されているのである。
六一一
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
⑶
　
周知のように、現在のドイツでは、不動産信用取引に抵当権はほとんど用いられていない。日常的に債権担保の
用に供せられているのは土地債務
（保全土地債務）
である。先順位の権利が土地債務である場合、後順位者は自己の順
位昇進の利益を確保す ために一工夫している。その行動様式は、順位昇進に対する強い期待をうかがわせる。
ⅰ
　
ＢＧＢ一一九二条は、抵当権に関する規定を土地債務に準用する。ただし、土地債務は付従性をもたないため、
抵当権が被担保債権を前提に ことを基礎とする規定は、土地債務に準用されない。ＢＧＢ一一六三条一項は、その類の規定に当たる。土地債務 は準用されない。 たがって で担保することを予定して た債権が成立せず、又は消滅したとしても、所有者土地債務が自動的に生じ わけではない
）（（
（
。
しかし、与信関係が終了し、又は被担保債権が弁済された場合には土地債務をその権利者にとどめておく理由がな
い。このような場合には、土地債務設定時に取り交わされる担保合意
（
Sicherunsabrede ）
に基づいて、土地債務権者
に対する土地債務の復帰的移転請求権
（
R
ückgew
ähranspruch ）
が土地所有者に発生する。復帰的移転請求権は、当事
者がこの発生を合意していなかった場合や、合意に不備があった場合でも、担保合意の補充的解釈を通じて土地所有者に認められ
る
）（（
（
。土地所有者は、その請求権が履行されることによって土地債務を取得する。この結果として、土地
債務についても、ＢＧＢ一一六三条一項が抵当権に適用された場合と同様に、所有者土地債務が生じ
る
）（（
（
。こうして、
ＢＧＢ一一七九ａ条を適用するため 素地が整えられ、後順位者の順位昇進が問題となるのである。
ⅱ
　
もっとも、事はそう単純ではない。
ＢＧＢ一一七九ａ条は、土地登記簿が抹消仮登記で埋め尽くされることを防ぐために設けられた規定であった。土
地債務を用いるのが通常である実務では、その効能が著しく限定されているともいわれ
る
）（（
（
。この原因は、土地債務の
六一二
復帰的移転請求権自体が財産的価値をもつため、その譲渡も差押えも可能なことにある
）（（
（
。
すなわち、 たとえばＧ
（の土地債務に後れる権利者Ｇ
（は、 ＢＧＢ一一七九ａ条による法定抹消請求権を有する。 しかし、
復帰的移転請求権は、これが行使可能になる前の時点で譲渡しうる。このため、土地所有者Ｅは、
Ｇ
（に弁済するなど
して、自己に所有者土地債務が帰する前に復帰的移転請求権を別 債権者
Ｇ
（に譲渡することができる。この譲渡が行
われると Ｅに所有者土地債務が生じなくなる。この場合の
Ｇ
（は、ＢＧＢ一一七九ａ条に基づく抹消請求をして自己
の権利の順位を昇進させることができない。そこで
Ｇ
（は、
Ｇ
（に先立って、自らが復帰的移転請求権を譲り受け、この
請求権をＢＧＢ八八三条 基づいて仮登記させる。 うすることで
Ｇ
（は、自己が譲り受けた復帰的移転請求権の行使
と矛盾抵触するＥによる処分や差押えから自身の身を守ることが可能になる
）（（
（
。
要するに、土地債務に後れる権利者は、ＢＧＢ一一七九ａ条が自らの順位昇進の利益を確保する手立てとしては不
十分であるとみて、それを超え 措置を講じているのである この から、実務上、土地債務が用いられている現在においても、後順位者は順位昇進に対して強い期待をもって と述べる とが許されえよう
）（（
（
。
⑷
　
一九七八年に法改正が行われた原因には、経済事情又は社会事情の変化があるといわれ
る
）（（
（
。すなわち、一八七〇
年代までのドイツは農業国家であった。農場経営に必要な資金は、公法上の金融機関や個人投資家から調達された農地には前者 ために一番抵当権が設定され、後者のためには二番抵当権が設定された。投資家は、強制競売で出資金を回収できないリスクを高利に反映させる必要があった。ここに第二委員会 確 原則を導入する理由があった。
しかし、第一次世界大戦の終結以後は、戦争で破壊された建物の再建が必要になり、建築融資が不動産信用取引の
中心になった。その資金供給の任 担ったのが公法上の金融機関や銀行であ が、これらの機関は、第二順位以後
六一三
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土地質権に甘んじる場合であっても、高利をとらな
い
）（（
（
。このため、後順位者の順位昇進を妨げる理由はなくなった。
事態は、抵当権ではなく土地債務が通常の取引の便に供されるようになった今日も変わっていない。
三点を指摘しよう。第一に、後順位者が高利をとるという棚ボタ論の前提は、普遍の事実ではない。第二に、後順位の担保であるにもかかわらず、低利で貸付を行う者にとって確定原則は耐えがたい。順位昇進の機
会があるからこそ、低利で貸付を行う余地が開かれるのである。
第三に、改正法は、実務を追認しただけにすぎない。これを結局、経済的強者たる金融機関の利益を所有者の利益
に優先したものと評価する向きもあ
る
）（（
（
。必ずしもドイツの学説が改正を肯定的に捉えているわけではない。日本でも
後順位者は順位昇進を期待しているとの考えが示されてい
た
）（（
（
。だが、だからといって当然に昇進原則が正当化されは
しないのである。
五
　
無効な債権のために設定された抵当権
⑴
　
第二章
三⑴でも紹介したとおり、日本では無効な貸金債権のために設定された抵当権が不当利得返還請求権を担
保するかについて見解が分かれている。これ 似た議論がドイツにもある。すなわち、
（主に暴利行為を理由に）
無効
な消費貸借契約に基づいて貸金が抵当権設定者に交付されていた場合、本章二で述べた場合と同様に所有者土地質権が成立するのか。それとも、貸金債権の代わりに不当利得返還請求権を担保する他主抵当権が存続するのか。やはり見解の対 がある
）（（
（
。
六一四
⑵
　
被担保債権の特定の不十分さを理由に、原則として他主抵当権の存続を否定する立場
（以下、否定説と呼ぶ）
が通
説と称されてい
る
）（（
（
。かつて一九一一年五月二〇日のライヒ裁判所判決も、貸金債権と不当利得返還請求権の法的性質
及び内容は本質的に異なると述べて、他主抵当権の存続を否定したことがある
）（（
（
。
⑶
　
しかし、他主抵当権の存続を認める見解
（以下、肯定説と呼ぶ）を
採る者もかなりの数、存在す
る
）（（
（
。多くの者が、
ヘック
（
H
eck ）
の名とともに、おおむね次の理由を述べる。
①不当利得返還請求権は、成立しなかった被担保債権に代替するものであり、両債権は、経済的にみて同一の価値
を有する。また、②当事者 、消費貸借契約が無効であることを知っていたならば、抵当権によって不当利得返還請求権 担保させようと考えていたであろうから、この仮定的当事者意思に基づいて抵当権設定の合意に補充的解釈を加えるべきであ
）（（
（
。
ただし、ヘックの名が挙げられているといっても、彼は、②の当事者意思に重きを置いてい
た
）（（
（
。肯定説が多くの支
持を集めるようになった要因は、動産質に関する一九六八年三月一八日の連邦通常裁判所判決とリンメルシュパッハー
（
R
im
m
elspacher ）
の主張にあろ
う
）（（
（
。いずれも②に加えて、①の基礎を示す。すなわち、連邦通常裁判所は、暴利
行為を理由に無効な貸金債権と不当利得返還請求権の経済的関連性並びに当事者意思を根拠にして、動産質が不当利得返還請求権を担保す ことを認め
た
）（（
（
。また、リンメルシュパッハーは、抵当権 主に想定しつつ 請求権者と請求
内容についていえば、貸金債権 不当利得返還請求権との間に法的な違いはないとさえ述べ
る
）（（
（
。この主張は、被担保
債権の不特定を根拠とする通説への反論をなす。⑷
　
②の当事者意思について注意を要する。否定説を採る者も、その大多数が、所有者土地債務 成立はあくまでも
六一五
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原則であって、抵当権設定の合意の解釈が最終的な決め手になると考える。それ次第では抵当権が他主抵当権として不当利得返還請求権を担保し続けることも肯定されるというのであ
）（（
（
。
このように、 否定説と肯定説のいずれもが最終的な結論を当事者の意思から引き出す。このことの背景事情として、
ドイツでは合意と登記があればＢＧＢ一一八〇条により抵当権の被担保債権を別の債権に交換することが許されていることに留意しなければならない。その合意が事後的 行われたならば、被担保債権を貸金債権から不当利得返還請求権に交換することができ
る
）（（（
（
。議論は、その合意が行われていない場合に他主抵当権の存続を原則として認めること
ができるか否かを問うているの る
）（（（
（
。
これに対して、日本法では
（普通）
抵当権の被担保債権の交換を行うことが想定されていな
い
）（（（
（
とすると、前提とな
る法律状況が異な から は、日本とドイツにおける れぞれの議論は、似て非なるものとみる必要があり、ドイツの議論をそのまま日本 持ち込む は許され い
）（（（
（
。
その一方で、ドイツの学者の多くが、無効な債権を担保するために設定さ たのが抵当権と動産質のいずれである
のかを区別せずに議論を進め
る
）（（（
（
。動産質についてはＢＧＢ一一八〇条に相当する規定がない。このことからは、ドイ
ツで 議論を日本法の考察に引き寄せることにもそれなりの理由がありそうである。しかし、前述のように、抵当権の被担保債権の交換には登記も必要とされているので、動産質と抵当権を等しく考え こと できないとの批判を唱える者もい
る
）（（（
（
。結局、日常的に用いられているのは土地債務であ
り
）（（（
（
、抵当権ではないため、抵当権について綿密な議
論が展開されているとは言いがたい。
六一六
第四章
　
検
　　　
討
一
　
立法論としての順位昇進の原則
後順位担保権者は順位の昇進に期待を有している。このこと自体は当たり前である。誰であれ、自己の地位が向上
するのであればそれを望む。金を貸す側という立場の強い者の希望であるからといって、それを常に通せはしな
い
）（（（
（
。
その願いを聞き入れることができるのは、昇進原則が貸付を受ける側にも利益になるときだけである。冒頭で触れたアンケート調査によ 、順位昇進の利益があるから後順位抵当権で 貸付に応じたという実務の意見が多数であるとされ
る
）（（（
（
。昇進原則は貸付機会の増加につながっているというのであり、これは同原則を支持する根拠の一つとみる
ことができる。しかし、確定原則導入論者からは、所詮は一時の意見にすぎないとの反論を受け であろ
う
）（（（
（
。後順位
者が受け取る利息に着目 た考察をしなければ、確定原則導入論を破ることはできない。⑴
　
確定原則の導入論者からは、昇進原則が先順位抵当権の偶発的な消滅により後順位者に不測の利益をもたらすと
いわれてきた。この棚ボタ論の前提には後順位担保権 は高 とるとの認識があった。こ 認識はどこまで一般化できるのか。
そもそも後順位担保による融資条件は個別の案件ごとの判断を要する。一番抵当権の設定後も目的不動産に担保余
力が大いに残されている場合もあ 。債務者の収入・資力が非常に安定している場合もある。これらのような場合には利率は低く抑えら るはずである。また、抵当権は実行されずに使命を終えるのが普通で 偶々といえばそう
六一七
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であるが、後順位者はかなりの蓋然性をもって先順位抵当権の消滅に期待を寄せてよいはずであ
る
）（（（
（
。そして、その期
待は、低利という形で融資を求める側の利益に還元することにつながりうる。したがって、後順位抵当権者は通常、先順位抵当権の消滅を計算に入れて融資金額やその条件を決めるという、昇進原則維持論者の側からの主
張
）（（（
（
は、理由
があるように思われる。
それでも確定原則の導入論者からは、先順位抵当権の消滅という不確定な要素は、昇進原則維持論者のいうような
合理的な計算の妨げ なるとの反論がなお出されるかもしれな
い
）（（（
（
。この主張にも一理ある。筆者が後順位抵当権を担
保として他人に金を貸すならば、先順位抵当権が消滅す 可能性はそれなりに高い 知ってはいても、その消滅がない場合を想定し、担保余力の範囲内でしか貸付をしないだろう。一度の担保割れは私に って回復し難い損失になりかねないからである。銀行等の金融機関 は違って、判断の過ちを他 融資 よる収益から取り戻すことができないのである。かりに、それでも担保余力を超えた貸付を行わなければならないならば、高利を求める。ハイ・リスクにはハイ・リターンがなければ割 合わない。
昇進原則維持論と確定原則導入論のどちらの考えに与すべきかは、想定すべき抵当権者像に左右される。民法の一
般原則に基づいて個人も抵当権者になりうると 考えに縛られる限りでは、 確定原則導入論者 考えが正しく思える。しかし、リスク計算を統計的に行えるであろ 金融機関 者 し 想定するだけでよ のであれば、昇進原則維持論が合理的である。ちょうどドイツでは二番抵当権者として想定される者が個人投資家から公的な金融機関に移り、後者による低利 の資金供給を可能にす ために確定原則に風穴が けられてい
た
）（（（
（
。日本においても金融機関の
みを抵当権 として想定すればたりる。稀 存在する個人の抵当権者を保護す ために抵当制度の効率的な運用 阻
六一八
害するべきではない
）（（（
（
。したがって、昇進原則維持論が妥当であると考える。
本稿の立場は次のように言い換えることもできる。我妻は資本主義経済の発展が投資抵当権を求め、その準備とし
て確定原則の導入が必要になると予期していた。だが、資本主義経済の発展は、銀行を代表とする金融機関に資金供給者の集約を促した。資金を必要とする者が低利でその調達をすることができるよう、抵当権者たる金融機関の順位昇進に対する期待を保護するべきであ 。⑵
　
棚ボタ論について、いま一度別の観点から考えてみよう。
現に後順位者が高利を受け取っており、かつ先順位抵当権の消滅にともなって順位の昇進を遂げたとしよう。この
場合の後順位者は、本当に、確定原則導入論者がいうように、不合理に高利を貪り続けるのか。その者の貸付金額が先順位抵当権の消滅後もなお抵当不動産の担保余力の範囲を超過する場合 は、その部分については無担保での貸付をしているのと同じなのだから、ある程度の高利もやむをえない。反対に、その範囲内に収まるようになったの あれば、借換えをすれば高利をとられ続け ことを防げる。いずれにせよ、設定者に不合理な不利益は生じない。
もちろん、借換えには手間と一定の費用がかかる。登記の流用を行う動機はそれらを省くことにある。そ こと
無視して借換えればよいと 言説は短絡にすぎる。
もっとも、費用のうち司法書士への報酬は、それほど大きな問題で ないのではなかろうか。手間も同様である。
既存の無効な登記に付記登記をする形によって抵当登記 流用が図られた判
例
）（（（
（
の存在がそう思わせる。少なくとも登
録免許税だけであっ も登 流用の動機になりうる はいえよう。
先にも述べたように、根抵当権で担保される債権の借換えについては条文が用意されているが、普通抵当権につい
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て疑義があった。住宅ローンの借換えに際しては既存の抵当登記の抹消と新規の設定登記が行われてい
る
）（（（
（
。少しばか
り利率の低い金融機関をみつけても、新た 借り受けた金額の千分の四の登録免許税を支払わなければならないことから、借換えに踏み切ることができないことがある。
しかし、現に五一八条が付従性原則に例外を設けている。同条によれば更改によって旧債権者のための抵当権を更
改後の新債権者に移すこともできる。あるいは、債権譲渡や代位弁済といった方法でも借換融資を行う者に抵当権を移転することができる。特 更改の場合に要する登記は変更登記であり、登録免許税は一千円で済む。債権譲渡や代位弁済を原因とする移転登記であっても債権額の千分の二でたりる。
現在の実務はともかく、それなりに低い取引費用で借換えを行うための法的方法は用意されているのだから、昇進
原則を貫いたとしても、借換えによって後順位抵当 者が不合理な高利を取り続けるこ を避けられると考えたい
）（（（
（
。
二
　
解釈論における順位昇進利益の尊重の要否
棚ボタ論は、確定原則 導入論を支えるとともに、後順位抵当権者の順位昇進を防ぐ方向での解釈上の基礎になっ
ていた。その論拠としての重さは論者によって区々であった。末弘やある時期の我妻は それを主な論拠に登記 流用を許すなどしていた
）（（（
（
。その一方で、星野は、自説の付随的な論拠として棚ボタ論を用いていた
）（（（
（
。
しかし、 昇進原則に合理性を認める本稿にとって、 棚ボタ論は説得力をもつ論拠として機能しない。そ 提示があっ
ても無意味なものとみなされる。他方で、後順位抵当権者の地位が問題となる諸々の場面では、順位昇進の利益を無視することはあっ は ら い。これを許すと、任意の弁済がなされるなどして順位が昇進する可能性をも にした
六二〇
利率の合理的な算定を害するからである。
もちろん、常に順位昇進の利益を守り通せばよいというわけでもない。併せて問題となる争点次第ではその利益の
確保は後退し、あるいは実際にはその利益が問題になっていないと考えるべき場合もあろう。たとえば、登記の流用の可否は、登記の理念をどう評価するか次第で結論が変わりう
る
）（（（
（
。債務者の異議を留めない承諾による抵当権の復活
に関していえば、そ 承諾の効果と登記の効力をどう理解するかが重要になってく
る
）（（（
（
。員外貸付等を理由に被担保債
権が無効であった場合の抵当権が不当利得返還請求権を担保するかど かについても登記の流用を問うべきではないだろう
か
）（（（
（
。後順位者による被担保債権の消滅時効の援用をめぐる問題は、時効制度の趣旨を視野に入れて考察を進め
る必要がある
）（（（
） （（（（
（
。第五章
　
おわりに
本稿は、ドイツ法との比較考察から前述の結論に至ってはいる。もっとも、借換え一つをみても、土地債務を用い
るドイツでは本稿で紹介していない実務対応を行っているであろう。本稿ではかなわなかったきめ細やかな研究を進め、必要とあれば、改めて本稿の主題を考え直さなければならない。また、昇進原則と確定原則を中核に据えた考察に終始したため、本稿で触れた個別問題にすら十分な検討を加え こともできていない。これも、今後の課題である。
（
（）鳥山泰志「抵当本質論の再考序説（一） 〜 （六・完） 」千葉大学法学論集二三巻四号一頁、二四巻一号一頁、二号一頁、三＝
六二一
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
四号一頁、二五巻三号一頁、四号四五頁（二〇〇九〜二〇一一年） 〔①〜⑥〕 。なお、紙幅の都合で、本稿では文献の引用が（方法も含め）不十分であることを予め断っておく。同じ理由から、
第三章
でひくドイツ民法典（以下、ＢＧＢと表記する）
の条文に訳語をつけることができなかった。この不手際については、現在、
W
olf/W
ellenhofer, Sachenrecht, （（. A
ufl. （
（0（（ ）
を大場浩之教授（早稲田大学） 、水津太郎准教授（慶應義塾大学）及び根本尚徳准教授（北海道大学）と共訳中であり、この訳書の末尾にＢＧＢ第三編物権法の条文訳を付す予定であるため、こちらの作業を早急に進めることを約束すること ご海容いただきたい。また、過日、民法の改正要綱案が国会に提出されたが、本稿 現行法のみを念頭に置いて考察を進める。このため、典型的 は後注 （
（（（） のように、改正が要綱案どおりに実現された場合には無意味になる言説も含まれる。
（
（）旧稿では抵当権と利用権の調和という観点からの考察も保留していた（鳥山①・前注 （
（） 一二頁） 。鳥山泰志「法定地上権
に関する準備的考察」松本還暦記念・民事法の現代的課題（二〇一二年）九一一頁は、断片的ながら、その問題を検討するものである。
（
（）
第二章二⑴参照。
（
（）橋本眞「順位昇進の原則（フランス） 」椿寿夫編・別冊ＮＢＬ三一号（一九九五年）三〇〇頁。
（
（）鳥山③・前注 （
（） 四九─五一頁参照。
（
（）
第二章二⑴参照。
（
（）柚木馨＝高木多喜男編『新版
 注釈民法（
（） 』 （一九九八年）六頁〔柚木＝高木執筆〕 。
（
（）山田晃「立法論として所有者土地債務をみとめるべきか」法協九七巻九号（一九八〇年）一二一三頁以下、松井宏興『抵当制度の基礎理論』 （一九九七年） 〔初出、同「抵当権の順位」 （林良平＝甲斐道太郎編・谷口追悼 巻（一九九三年） 〕一六八─一六九頁〔①〕 、内田勝一「抵当権の順位と所有者抵当」伊藤進編・別冊法セミ
 法学ガイド
（ 民法Ⅲ（一九八七年）一
二七頁。なお、一九八七年実施のアンケート調査とは 抵当権研究会『わが国企業 抵当権利用に関する実態調査』 （一 九一年）二五頁を指す。ここから三林宏「抵当権の被担保債権・順位昇進の原則」土地問題双書三〇（一九九三年）八六頁も立法論としての昇進原則に不都合はないという。
（
（）先の『注釈民法』における記述は、後注 （
（（）で紹介する、柚木が古くから唱えていた考えがほぼそのまま繰り返されたも
のであるにすぎない。また、同書の別の箇所には 現在では、上記の立法論（筆者注、確定原則の導入論）自体が否定され
六二二
ている」との正反対の言及もある（柚木＝高木編・前注 （
（） 二七三頁〔山崎寛執筆〕 ） 。これらの事実が本文の見方を推測さ
せよう。
（
（0）森永淑子「後順位抵当権者の地位について（一） 〜 （二・完） 」福岡大学法学論叢四六巻二＝三＝四号三三一頁、四七巻三＝四号五八九頁（二〇〇二年、二〇〇三年） 〔①・②〕 。
（
（（）森永②・前注 （
（0） 六一五頁。
（
（（）㋒は、順位昇進そのものが問題になるわけではな ことと、第三者に負担をもたらす契約の効力も問題になることから他日の検討を期したい（岡本裕樹「 『契約は他人を害さない』ことの今日的意義 四） 」名古屋大学法政論集二〇五号（二〇〇四年）一三〇頁が主に後者の観点から㋒を取り上げている） 。
（
（（）末弘厳太郎「判批」判民昭六年度三六七─三六八頁。昇進原則に対する末弘の批判的な姿勢は、同「判批」判民昭四年度一九頁においてすでに垣間見ることができる。大決昭四・一・三〇民集八巻四一頁は、最低順位の抵当権者が抵当不動産の所有権を取得した場合において一七 条一項本文 原則どおりに抵当権の混同による消滅を認めていた。これに対して、末弘は、その場合にも同条項但書を適用して所有者名義の抵当権を存続させることになお合理性がありうると述べる。ただし、このような末弘の理解は、二⑴で後述す 我妻の「優越的地位」や次注で紹介する石田の「所有者抵当論」における理解を受けて ものである可能性が大きい。というのも、末弘厳太郎『物権法
 上巻』 （一九二一年）一〇四頁では「第一番抵当権
が弁済に因つて消滅した場合に、同じ其不動産が第二抵当権の目的物になつてるからと云ふて第一番抵当権の不消滅を主張し得ざること云ふを俟たぬ」と述べ 、前掲大判大八・一〇・八 立場 然視し からである。ドイツ法では所有者抵当権が生じる場合であるにもかかわらず 混同による抵当権 消滅を肯定すること 対してまだまったく疑問 感じなかったのである（末 厳太郎『民法雑記帳
 上』 （一九五三年）二九一─二九二頁〔初出、 法時一〇巻一〇号（一九三八年） 〕
における記述と比較せよ） 。それで 解釈論のレベルでドイツ法を積極的に援用したのは末弘が最初 者であるから、本稿が末弘を我妻の先人 位置付けることに大過はないであろう
（
（（）石田文次郎『担保物権法論
 上巻』 （一九三五年）一二八─一二九頁。同『投資抵当権の研究』 （一九三二年）二三五、二八
六─二八七、二九四─二九七頁〔初出、同「所有者抵当 」法協四八巻五号（ 九三〇年） 〕 〔②〕は、末弘に先立って昇進原則に批判的な考えを示していた。
六二三
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
なお、通常、勝本正晃『担保物権法
 下巻』 （一九四九年）四三七頁も、登記の流用の可否について、末弘や石田と同じく
全面的有効説にあるといわれる（柚木＝高木編・前注 （
（） 二五頁〔高木執筆〕 ） 。たしかに勝本が自ら末弘らを支持すると述
べている。だが、中間省略登記との均衡や登記に公信力がないことを主な論拠としているため、末弘らと同じ立場にあるとみてよいかは疑問が残る。
（
（（）鳥山③・前注 （
（） 一頁。
（
（（）我妻栄「近代法における債権の優越的地位」同著者同名書（一九五三年）一〇八頁〔初出、志林二九巻六〜一〇号、三〇巻三〜一一号、三一巻二〜一〇号（一九一九〜一九二〇年） 〕 。確定原則と所有者抵当権等の関係については、第三章二参照。
（
（（）我妻栄『担保物権法』 （一九三六年）二〇〇頁〔同『新訂
 担保物権法〔第三刷〕 』 （一九七一年）二一七頁〕 。
（
（（）我妻・前注
（（） 『担保物権法』一九九頁〔新訂版二一七頁〕 。その主張の由来については、後注 （
（（）参照。
（
（（）我妻・前注
（（） 『担保物権法』一九九─二〇〇頁〔新訂版二一七頁。同四〇六頁の記述からも借換えに対する我妻の関心
の高さを窺い知ることができる〕 。
（
（0）香川保一「登記雑記帳（五） 」登解三六四号（一九九 年）三一頁以下も参照。
（
（（）登記実務について三森志のぶ司法書士より教示を賜った。ここに御礼を述べさせていただく。無論、誤りは、筆者の曲解によるものであり、すべて私の責任 あ 。
（
（（）この問題については、第四章一⑵において改めて検討す 。
（
（（）たとえば、柚木が本文の見方を度々表明している（柚木馨『判例物権法各論』 （一九三六年）二六 ─二七一頁、同「判批」民商四巻一号（一九三六年）一七〇頁。戦後の著作であるが、同『担保物権法』 （一九六一年）二一〇─二一一頁、柚木馨編『注釈民法』 （一九六五年）六 一八─ 九頁〔柚木＝高木執筆〕 ） 。
（
（（）我妻栄『岩波全書
 民法Ⅱ』 （一九三四年）三四五─三四七頁。勝本・前注 （
（（） 四三八頁の注二・注四における文献の引用
の仕方を参照。
（
（（）我妻・前注 （
（（） 『担保物権法』二一四─二一五頁。 『民法Ⅱ』 （昭和九年 一月公刊）から『担保物権法』 （昭和一一年一二
月公刊）までの間に大判昭一 ・一・一四民集一五巻八九頁が、弁済により消滅した抵当権の登記流用が行われた事案で、第三取得者は抵当権の存在を前提に目的不動産を安く買い受けたと推認されるところ、そのような者は抵当権 登記の欠缺
六二四
を主張する正当な利益がない、との判断を示していた。我妻は、 『担保物権法』では引用していないものの、この判決のため、登記の流用に寛容になったのではないだろうか。
（
（（）我妻栄『新訂
 債権総論〔第一刷〕 』 （一九六四年）五四〇頁。旧版二五四─二五五頁（手元の刷は一九五三年の第二〇刷）
には本文の記述はない。
（
（（）我妻・前注 （
（（） 『新訂
 債権総論』五四〇頁。
（
（（）我妻・前注 （
（（） 『担保物権法』二八三─二八四頁。その後の刷のものでも（一九六四年公刊の四一刷［一九三頁］まで確
認）叙述に変化はない。
（
（（）我妻・前注 （
（（） 『新訂
 担保物権法』二三二頁（一九六八年の第一刷二三二頁も同じ） 。
（
（0）我妻・前注
（（） 『新訂
 担保物権法』四一八頁（第一刷四一 頁も同じ） 。後日、 『新訂
 債権総論』五四〇頁でも本文の考
えが示されるようになる（その頁には第七刷から立場を変え とあるが、第六刷も第七刷も参照できなかった。一九七二年の第一〇刷ではすでに改説済みであることまでは確認できた） 。
（
（（）高木多喜男「無効の抵当権設定登記の流用」同『金融取引の法理
 第二巻』 （一九九六年）二四八頁〔初出、民研三〇〇号
（一九八二年） 〕を参照。 旧説を採る者として確認できたのは、抵当権の復活について、西村信雄編『注釈民法（
（（） 』 （一
九六五年）三九四頁〔明石三郎執筆〕 、登記流用も含めて、仁瓶五郎「債務者の異議なき承諾と抵当権の復活」内山・黒木・石川還暦
 現代民法学の基本問題
 中巻（一九八三年）六七─六八頁と、石田穣『担保物権法』 （二〇一〇年）二七一、二八二、
四七一頁だけである。林良平（安永正昭補訂） ＝石田喜久夫＝高木多喜男『債権総論〔第三版〕 』 （一九九六年）五一一─五一二頁〔高木執筆〕に っては、異議なき承諾 よ 抵当権 復活を我妻と同じく登記の流用問題の一つとみなすにもかかわらず、後順位者が先順位抵当権の存在を覚悟していたとしても 一度、その消滅によって取得した順位昇進の利益を奪ってはな ないと述べてさえいる。道垣内弘人『担保物権法〔第三版〕 』 （二〇〇八年）一三三─一三四、二三一─二三二頁も同様の考えにあると思われる。
（
（（）星野英一『民法概論Ⅱ〔合本再訂版〕 』 一九八〇年 二四〇─二四一頁〔①〕 。鳥山③・前注 （
（） 一二三頁参照。
（
（（）星野①・前注 （
（（） 二四二頁。後注 （
（（（） 及び該当本文も参照。
（
（（）星野英一「判批」法協八四巻四号（一九六七年）五七六─五七八頁〔②〕 。
六二五
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
（
（（）昭和四四年判決そのものについては、鳥山泰志「判批」民法百選Ⅰ〔第七版〕一六四─一六五頁参照。
（
（（）星野②・前注 （
（（） 五七七頁。
（
（（）星野英一「判批」法協八六巻一一号（一九六九年）一三八三頁〔同『民事判例研究
 第二巻
（総則・物権』 （一九七一年）
所収〕 〔③〕 。本文にいう時効観については、星野英一「時効に関する覚書」同『民法論集
 第四巻』 （一九七八年）三〇二頁
以下〔初出、法協九〇巻六号（一九七四年） 〕参照。
（
（（）星野③・前注
（（） 一三八五頁。
（
（（）我妻栄『新訂
 民法総則〔第一刷〕 』 （一九六五年）四四五─四四六頁。
（
（0）高木多喜男 担保物権法〔第四版〕 』 （二〇〇五年） 一二頁、内田貴『民法Ⅲ〔第三版〕 』 （二〇〇五年）三九二 、山野目章夫『物権法〔第五版〕 』 （二 一二年）二八六頁、髙橋眞『担保物権法〔第二版〕 』 （二〇一〇年）九八頁、松井宏興『担保物権法〔補訂第二版〕 』 （二〇一一年） 五頁。松尾弘＝古積健三郎『 ・担保物権法〔第二版〕 』 （二〇〇八年）三一〇頁〔古積執筆〕も同様の立場にあると思われるが、結論を抵当権設定契約の解釈に左右させようとする。これは、
第三章
五
で紹介するドイツの学説を彷彿とさせ 。また、積極的にドイツ法の理解から示唆を得る者として、長谷川隆がいる（後注（
（0（） 参照） 。以上に対して、判例の立場を基本的に支持するものとして、道垣内・前注 （
（（） 一二六頁、近江幸治『民法講義Ⅲ
〔第二版補訂〕 』 （二〇〇七年）一二三頁、清水元『担保物権法』 （二〇〇八年）一四─ 五頁、安永正昭『講義
 物権・担保物
権法〔第二版〕 』 （二〇一四年）二五〇頁注七 生熊長幸『担保物権法』 （二〇一三年）二二頁。
（
（（）上野隆司＝浅野謙一「判批」銀法五 三号（ 〇〇〇年 七─八頁は、昇進原則に対する我妻の否定的な見方を明示的に引き合いに出す。
（
（（）たとえば、伊藤進「判批」リマークス二二号 二〇〇一年）一二頁。
（
（（）秦光昭「判批」金法一五八八号（二〇〇〇年 五頁等。伊藤・前注 （
（（） 一二頁参照。なお、時効の制度観について、学説
には松久三四彦「時効の援用権者」北海道大学法学論集三八巻 ＝六号下巻（一九八八年）一五五五頁の理解を好意的にみるものが多い（松井和彦「判批」金判一〇八七号（二〇〇〇年）五八頁、平田健治「判批」金法 八八号（二〇〇〇年）二六─二八頁など） 。
（
（（）道垣内・前注
（（） 二一二頁。
六二六
（
（（）畠山新「判批」金法一八二七号（二〇〇八年）二九─三〇頁。
（
（（）このほか、時がやや遡るため、本文での紹介を控えたが、石田や末弘と同じく棚ボタ論を基礎に混同の例外の拡張を模索するものとして、生熊長幸「所有者抵当は解釈上認められないか」奥田昌道ほか編『民法学
（』 （一九七六年）七一、七六─
七八頁がある。
（
（（）
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（0）
M
ünchK
om
m
/K
ohler, （. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（（ R
n. （.
（
（（）
G
rundpfandrecht
には不動産担保権の訳語をあてるのが普通かもしれない。鳥山④・前注 （
（） 六頁注一二でも述べた
 
が、
G
rundpfandrecht
は土地債務の上位概念でもあり、土地債務は債権担保を必然としない。本稿で扱う所有者名義の抵
当権や土地債務も、被担保債権の存在とは無関係に存続しうる。それらを担保権とは呼びがたい。また、担保権の訳語は、Sicherungsrecht
にこそ用いるべきである。このため、本稿でも土地質権という言葉を用いる。
（
（（）
B
aur,a.a.O
. （
F
n.（（ ）,
§（（ R
n. （f. S. （（0; W
ieling, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（0 S. （（（.  土地質権についてもＢＧＢ八七九条・八八〇条・
八八一条により登記の先後とは異なる順位を定めることが可能である。ここから確定原則に関するさ なる例外が語られることがある（
B
aur, a.a.O
.,
§（（ R
n. （（ S. （（（; W
esterm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（0 S. （（0 ） 。
（
（（）
W
esterm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（0 S. （（0. B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（ も、ドイツ民法典は中道（
M
ittelw
eg ）を
歩むことを選んだという。
（
（（）
W
esterm
ann, F
G
 Sontis, （（（（, S. （（（f.
（
（（）以下については、石田②・前注 （
（（） 二三八─二四七頁、鈴木禄弥『抵当制度の研究』 （一九六八年）一六九頁以下〔初出、
同「ドイツにおける所有者抵当制度（上） ・ （下） 」金法八五号、八六号（一九五五年） 〕も参照。
（
（（）
W
ieling, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ S. （（（.
（
（（）
W
olf, a.a.O
. （
F
n. （ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（; W
ieling, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（0 S. （（（.  土地所有者に所有者抵当権や所有者土地債務が
六二七
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
帰することなく、抵当権が消滅する場合もある。第一は、抵当権者がＢＧＢ八七五条により抵当権を放棄し、所有者がＢＧＢ一一八三条に基づいてこれに同意をし、かつその旨の登記を土地登記簿に行った場合である。第二は、抵当権に基づく強制執行が実施され、抵当権者が売得金から満足を受けた場合（ＢＧＢ一一八一条）である。第三に、競売を申し立てた土地質権者に劣後 抵当権も消滅する（ＺＶＧ五二条一項二文・九一条一項。竹下守夫「不動産競売における物上負担の取扱い」同『不動産執行法の研究』 （一九七七年）一〇八頁〔初出、 『兼子還暦
 裁判法の諸問題
 下巻』 （一九七〇年） 〕参照） 。さらに、
抵当権は、ＢＧ 八九二条による善意取得によっても消滅する（
W
ieling, a.a.O
.,
§（0 S. （（（ ） 。
（
（（）土地所有者は、最初から自己名義で土地債務を設定することもできる（ＢＧＢ一一九六条一項） 。この原始的所有者土地債務は、後日現れた資金提供者に譲渡され、他主抵当権として用いられる。
（
（（）
Schapp, JuS （（（（, （（（f.
（
（0）順位昇進の具体的な方法は四でみるとおりである。
（
（（）具体的には、善意取得者のもとにおけ 抵当権の存続（第一草案一〇八三条〔ＢＧＢ一一三八条に相当〕 ） 、弁済をした物上保証人又は第三取得者への抵当権の移転（第一草案一〇 四条） 、債権の混同によ 所有者抵当権の成立（第一草案一〇九七条）が法定の例外に当たった。
（
（（）
M
otive （（0. ［
M
ugdan （, （0（ ］
（
（（）その例外が前注
（（）で紹介したものである。
（
（（）
P
rotokolle （（（（f. ［
M
ugdan （, （（（f. ］
（
（（）
B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（; W
ieling, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（0 S. （（（.  松井①・前注 （
（） 一三九頁参照。
（
（（）現在の体系書等による第二委員会の立場の咀嚼は、
W
olff, D
as Sachenrecht, （
─
（. A
ufl. （
（（（0 ）,
§（（（ S. （（（
で確認される。
おそらくこれがドイツにおける現在 体系書と我妻の説明（前注 （
（（）該当本文）の大元であろう。
（
（（）橋本・前注
（） 三〇〇頁以下。
（
（（）
K
aser/K
nütel, R
öm
isches P
rivatrecht, （（. A
ufl. （
（00（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（. 〔柴田光蔵訳『ローマ私法概説』 （一九八〇年）
 
二五〇頁〕石田②・前注 （
（（） 二六〇─二六三頁も参照。
（
（（）四⑷参照。
六二八
（
（0）
B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（0; W
ieling, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（0 S. （（（.
（
（（）正しくは、ＢＧＢ一一七九条の規定内容の変更や同一一七九ｂ条の新設も本文にいう法改正に含まれる。叙述の簡略化のため、本稿では割愛する。本稿で触れない事柄については、山田・前注 （
（） 一二一三頁以下、同『ドイツ法概論Ⅱ〔第三版〕 』
（一九八七年）二五四─二五五頁を参照。
（
（（）松井①・前注 （
（） 一三九─一四〇頁参照。
（
（（）
P
rotokolle （（（（ff. ［
M
ugdan （, （（（f. ］
V
gl. W
ieling, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（0 S. （（（.
（
（（）その原因は⑷にて紹介する。
（
（（）
T
eichm
ann, W
egfall der E
igentüm
ergrundschuld oder L
öschungsanspruch als gesetzlicher Inhalt der H
ypothek, （（（（, S. 
（（
によれば、ミュンヘンでは後順位者のために九九％の割合で抹消仮登記が行われた。
（
（（）
K
ollhosser, JA
（（（（, （（（; W
eirich, Jura（（（0, （（（; B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（f. S. （（（; W
ieling, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（0 S. 
（（（.
（
（（）
W
esterm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（0; W
ieling, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（0 S. （（（.
（
（（）
B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（ff. S. （（（ff.
（
（（）
B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（.
（
（0）
W
olf, a.a.O
. （
F
n. （ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（0.
（
（（）
B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（ u. 
§（（ R
n. （（ S. （（（.　
なお、一一六三条一項の趣旨に鑑みて同条項を土地債務に
類推適用することで本文の帰結に至る者もいる（
z.B
. W
olf, a.a.O
. （
F
n. （ ）, 
§（（ R
n. （（ S. （（（ ） 。
（
（（）
B
aur, a.a.O
. （
F
n.（（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（.
（
（（）
M
ünchK
om
m
/E
ickm
ann, （. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（（（ R
n. （（（; B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, 
§（（ R
n. （（ S. （（（; W
olf, a.a.O
. （
F
n. （ ）,
§（（ 
R
n. （（ S. （（（.
（
（（）
B
G
H
Z
 （（0, （（（ ［
（（（ff. ］ （
U
rt. v. （（. （. （00（ ）.
（
（（）
B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（0.
（
（（）
K
ollhosser, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（; H
aading, JR
（（（0, （（f.; Schapp, a.a.O
. （
F
n .（（ ）, S. （（（.
六二九
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
（
（（）建築貯蓄金庫（
B
ausparkasse ）がその代表である。
V
gl. B
aur, a.a.O
. （
F
n .（（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（.
（
（（）
W
ieling, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（0 S. （（（.
（
（（）我妻や松井がそうである（前注 （
（） 及び （
（（） 該当本文参照） 。
（
（0）以下に関わる議論状況については、長谷川隆「被担保債権無効・取消の場合における人的・物的担保の効力に関する一考察（一） 〜 （四・完） 」金沢法学四九巻二号二四五頁、五五巻一号一頁、二号一八一頁、五六巻一号一頁（二〇〇七〜二〇一三年）による紹介がある。
（
（（）
W
olff/R
aiser, Sachenrecht, （0. A
ufl. （
（（（（ ）,
§（（（ S. （（（; Jauernig, （（. A
ufl. （
（00（ ）,
§（（（（ R
n. （; R
äfle, W
M
 （（（（, （0（; B
üdenbender,  
JuS （（（（, （（（; Schreiber,Jura （00（, （（（; P
rütting, Sachenrecht, （（. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（ R
n. （（（ S. （（（; Staudinger/W
olfsteiner, 
（00（,
§（（（（ R
n. （（. V
gl. B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（; W
olf, a.a.O
. （
F
n. （ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（.
（
（（）
R
G
 JW
 （（（（, （（（ ［
（（（ ］ （
U
rt. v. （0. （. （（（（ ）.  長谷川③・前注 （
（0） 一八六─一八七頁参照。
（
（（）
E
ickm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （（
は、肯定説の方が一般的な立場であると評しているほどである。
（
（（）
B
aur, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（; W
ieling, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ S. （（（; W
ilhelm
, Sachenrecht, （. A
ufl. （
（0（0 ）, R
n. （（（（ S. 
（（（; K
linkham
m
er/R
ancke, JuS （（（（, （（（, （（（.
（
（（）
H
eck, G
rundriß
 des Sachenrechts, （（（0,
§（（ S. （（（.  そもそもヘックは、抵当権の付従性を依存ドグマと呼び、これを認
めない。抵当権と被担保債権は、それらに共通の目的が達成されるまで存続するのであり、一方の消滅は、他方の消滅を当然に導くわけではないと考える（目的共同説） 。そのような理解は、被担保債権が時効消滅した場合であっても抵当権が存続するといった法の定め（ＢＧＢ旧二二三条一項〔現二一六条一項〕 によって例証されるという。ヘックは、これを依存ドグマの典型的機能不全事例群 呼ぶが、さらに、法で予定されていない非典型的機能不全事例群の存在も指摘している。ヘックによれば、ここでの問題も後者の事例群のなかの一つであるとされ （以上 つい 、鳥山泰志「担保権存在条件としの債権（三・完） 」一橋法学三巻三号（二〇〇四年） 九二─一九四頁参照〔⑦〕 ） 。
（
（（）本文のように推測することの根拠の一つとして、
E
ickm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （（  が、 ヘックではなく、 リンメルシュ
パッハーの名を挙げて肯定説に与しているこ を指摘できる。
（
（（）
B
G
H
 N
JW
 （（（（, （（（（ （
U
rt. v. （（. （. （（（（ ）.  長谷川③・前注 （
（0） 一八八─一九一頁参照。
六三〇
（
（（）
R
im
m
elspacher, K
reditsicherungsrecht, （（（0,
§（0 R
n. （（（ff. S. （（（f.  リンメルシュパッハーは、請求権概念について特殊
な見解に立つが、その理解は、リュプトウ（
L
übtow
）を経由して、ヘックに遡ることができる（鳥山⑦・前注 （
（（） 二一〇─
二一四頁、二一二頁注二七〇） 。 ンメルシュパッハーがヘックの主張に引き寄せられたことには理由があった。
（
（（）
Jauernig, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, 
§（（（（ R
n. （; P
alandt/B
assenge, （（. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（（（ R
n. （; P
rütting, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. 
（（（, S. （（（; W
olf, a.a.O
. （
F
n. （ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（. W
olfsteiner, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （（ は、右に引用したもののなか
でいえば、
P
alandt/B
assenge
の立場に対して、ここでの論争をもっぱら合意の解釈をめぐる問題とみる、どっちつかずの
（
am
bivalent ）第三説という位置付けを与えてさえいる。
（
（00）
R
im
m
elspacher, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, R
n. （（（ S. （（0; a. A
. B
üdenbender, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（（.
（
（0（）だかこそ
Schreiber, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（（; E
ickm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （（f.; W
olfsteiner, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n.  
（（ u. （（; P
rütting, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（（ S. （（（f. は、論争をＢＧＢ一一八〇条の解釈問題の延長で捉えている（
V
gl. 
auch B
assenge, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （ ） 。ただし、すべての体系書等がこのような論争の限定を意識的に行っているか
というと、そうは見受けられない。
（
（0（）
第二章二⑵の最終段落参照。
（
（0（）本文とは異なり、長谷川④・前注 （
（0） 二三頁以下は、日本法についてもドイツと同様の補充的解釈による解決を目指すべ
きであるという。
第四章
一⑵で述べるように、筆者は、日本法においても被担保債権の交換は可能であると考える。しかし、
当事者意思に重きを置くドイツ法学の理解を日本に導入するには、本文のすぐ後で述べるようになお障害がある。
（
（0（）
B
aur, a.a.O
. （
F
n.（（ ）,
§（（ R
n. （（ S. （（（ やその他ここまで引用してきた多くの文献がそうである。また、遡れば、ヘックの
主張も、抵当権と動産質に共通するものとして展開されたものである（鳥山⑦・前注 （
（（） 一九二頁注一九二参照） 。
（
（0（）
W
olfsteiner, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （（ u. （（.
（
（0（）では、土地債務は、貸金債権でなく、不当利得返還請求権を担保するのか。土地債務については被担保債権の登記がなされない。抵当権とは違う。このため、土地債務が不当利得返還請求権を担保 かどうかは、担保合意でその担保も予定されていたかどうかによって決まる。したがって まさにその（補充的）解釈問題に帰する（
R
im
m
elspacher, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（ R
n. （（（ S. （（（; O
L
G
 Schlesw
ig Z
IP
（（（（, （（0 ［
U
rt. v. （（. （. （（（（ ］
; B
G
H
 N
JW
 （（（（, （（（（ ［
U
rt. v. （. （. （（（（ ］.  長谷川
 
六三一
順位昇進原則の立法論・解釈論上の意義（鳥山）
③・前注 （
（0） 一八七─一八八、一九一─一九三頁参照） 。
（
（0（）ドイツでの法改正に対する一つの評価について、前注 （
（（）該当本文参照。
（
（0（）前注 （
（）該当本文参照。
（
（0（）アンケート調査で後順位抵当権を取得した理由の第一位は目的物価額の将来の上昇に対する期待（五九・七％）であり、第二位の順位昇進への期待 四八・六％）よりも一〇ポイントも高い。アンケートの実施がなされた一九八七年がバブル経済の最中であったことが大きく調査結果に影響していることはいうまでもない。いま調査をしたとして、第一位について同じ結果が出るとは考えられない。
（
（（0）従来一般に、抵当権の本質は、換価手続を通じて実現される優先弁済権にあると考えられてきた。この固定観念のため、被担保債権が任意に弁済される場合が考慮の外 置かれがちであった。しかし、抵当権の大多数は、 行されることのないまま、任意の弁済によって消滅を迎える。この現実を無視 は、より社会的有用性の高い抵当制度の運用を論じ ができない。鳥山⑥・前注 （
（） 一〇二─一〇四頁も参照。
（
（（（）前注 （
（）該当本文の内田の主張を参照。
（
（（（）加藤一郎「ドイツ抵当制度とわが民法 改正」比較一六号（一九五八年）一五頁、星野①・前注 （
（（） 二四二頁。
（
（（（）
第三章四⑷参照。
（
（（（）いわゆる融資の焦げ付きに対する行内又は社内での責任は、実質的 それ 担当 者が個人的に負わされている（マイナスの人事評価を受けるといったことの原因 なってい ） そうであるからには、本文の考え方は非現実的である。民間企業である金融機関にま ドイツの公的なそれの役割を果たすことを期待してはならない。この うな批判があるかもしれない。しかし、とくに銀行が自ら社会 器を謳うならば、そ は、打破しなく 悪しき因習である。理想を語ることの妨げにはならない。借換えをより簡易かつ低費用で行う方法を見つけ出すなどして、銀行間におけるより激 い貸付競争を煽れば、その悪習の不合理な部分も自ずと解消されるであろう。
（
（（（）前掲大判昭八・一一・七、同大判昭一一・一・一四。
（
（（（）
第二章二⑴の最終段落を参照。
（
（（（）銀行が小口取引にあまり関心を示さなかった時代であれば、 普通抵当権で担保される債権の借換えには事実上 障害もあっ
六三二
た。しかし、今はそのような時代ではない。
では、なぜ銀行は専ら普通抵当権を用いる住宅ローンの借換えで本文の方法をとらないのか。更改その他いずれの方法によっても抵当権の移転が生じる。抵当権を承継する形ではそれが無効であった場合に新規の金
融機関が損失を被りうる。ここに本文の方法が避けられている理由があるのではないだろうか（登記に公信力があるドイツ法とは異なる） 抵当権を承継することにともなう危険自体は、根抵当権で担保されている事業資金がその譲渡を通じて借り換えられる場合にも存在するが、貸付金額が高額の事業資金であれば、新規金融機関は、抵当権の有効無効に関する調査の労力に見合う収益を見込める。これに対して、住宅ローンの場合には求められる労力に収益が見合わない。返済を受け 側の金融機関にも労力の提供が求められ したがって、薄利・大量という特徴を有する住宅ローンの借換えにあたって、抵当権 抹消登記と設定登記を定型的に行うことにもそれなり 理由はあるように思われる。
しかし、だからといって、貸付を受ける側に過分な登録免許税の負担を押し付けてよいとも思えない。一番簡単な解決
方法は、借換えに際しての抹消・設定登記の登録免許税につい 特例を設け、一律一千円とす ことである。本来、更改を行ったのであれば借主はそれしか払わなくて済むのである。債権者の交替による更改の実質が債権譲渡 変わらないというのであれば、せめて債権額の千分の二とす ことは可能なはずである。現在 実務 、銀行側 おいて担保喪失の危険と手間を免れるために借主に登録免許税を重ねて支払わせているのであり、 こそ国の棚ボタ的利益である。平成一七年の不動産登記法改正により中間省略登記が事実上禁じられ が、平一九・一・一二民二五二号通知により買主の地位の譲渡や第三者のためにする契約 方式による を公認することで実質的な減税措置が講じられた。これと同様の取り計らいを検討してもよいのではないか。借換えを容易にすることは、従来の住宅ローンの条件 見直しを求める借主の大きな交渉材料にもなり、ひいては、不動産市場の活性化にもつながりう 。
（
（（（）
第二章一及び同二⑵参照。
（
（（（）
第二章三⑴及び同⑵参照。
（
（（0）本文前述の更改や代位弁済による借換えは、末弘や石田が登記の流用を肯定するための論拠であった（第二章一参照） 。しかし、本来の意味での借換融資がなされた場合と 被担保債権の完済後に再度の貸付が われた場合は区別をしなけ ばならない。借主の資金需要 充足は、前者の場合には実質的に一度だけであ のに対し、後者 場合は二度である。五一八条
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等は前者について付従性原則を破ってまでして抵当権の存続を認めているが、この例外的措置を後者に及ぼすことは当然には許されない（香川・前注 （
（0） 四二頁、 今村与一「登記流用の論理と背理」岡山大学法学会雑誌四四巻三＝四号（一九九五年）
七六五─七六六頁も参照） 。
このような観点のもとでは、当事者間での登記の流用を認める──正確には無効主張を許さない──先例としてよくあげ
られる最判昭和三七・三・一五集民五九号二四三頁も慎重な理解が求められてくる。これは 抵当権で担保されていた債権が弁済された後に新たな貸金債権を担保するためにその登記の流用がなされた事案における判決であるが、弁済の翌日にその貸付が行われたという特殊な事情があった。 「…いわば、旧抵当権付債務の借替えをしたというだけの事案とみられるのであつて、しかも抵当権も、そ を設定する目的不動産も、旧債務の場合と結局同じに帰するものであつたため、手続の煩省いて、前の設定登記をそのまま後の抵当 のために流用したというに過ぎないのである。
このようないきさつ及び内容を
もつ事案にあつては、
①
たとえ不動産物権変動の過程を如実に反映しなくても、登記が現実の状態に吻合するかぎり、それ
を後の抵当権のために流用したからといつて、
②
第三者に対する関係はしばらく措き、当事者間においては、当事者みずか
らその無効を主張するにつき正当の利益を有し ものと解するのが相当である（傍線・波線筆者） 」という判決文のうち従来、波線部①②ばかりが強調さ てきた。しか 、昭和三七年判決は、傍線部 ってこその事例判決であるにすぎない。事案は、本来、五一八条 よる更改が可能な場合であった。右判決は、これが許されない事案では、当事者間でも登記の無効を主張することに正当の利益 あると判断される余地さえ残して のである。さらに、登記の真実性の確保を強 志向する現行不動産登記法のもとでも波線部①は抵 登記 流用を許す論拠 して説得力を有するのであろうか。極 て疑わしい。不動産登記法改正前から流用登記 当事者間における効力さえも無効とみる立場は拡大傾向にあった（浦野雄幸「旧登記の流用」同『判例不動産登記法ノート
 第一巻』 （一九八八年）二三〇頁〔初出、登研四四三号（一九八四年） 〕 、吉田宗弘
「抵当権登記の流用に関する諸問題（下） 」登研五五四号（一九九四年）九〇頁、道垣内・前注 （
（（） 一三四頁） 。流用の合意を
新たな抵当権設定の合意とみる余地がある し も、流用 れ そのものは で ことを出発点 する必要があろう。
もちろん、その無効を誰でも主張できるかは別の問題である。こう考えたい。流用の合意をした当事者の一方が相手方に対して無効を主張す ことは、 信義則に反するため（禁反言） 、 通常、 許されない。
六三四
しかし、その登記は無効である。このため、流用後に現れた後順位抵当権者や第三取得者は、その無効を主張できる。登
記面では抵当権者になっている者がこの結果を望まないのであれば、当事者間では無効主張できないとの地位に胡坐をかき続けるの なく、登記を設定しなおすべきである。そうはいっても、前掲大判昭一一・一・一四の第三取得者（前注 （
（（）
参照）のように、流用の事実 知ったうえで、これを逆手にとる者に対して常に無効主張が許されないとすることも結論の妥当性を欠く。同判決の後に展開された背信的悪意者排除論に留意する必要がある。これによれば、登記がない者さえ 、背信的悪意者には自己の権利を主張することができる。この論との均衡上、背信的悪意者と評しうるような登記の欠缺を主張する正当な利益をもたない第三取得者との関係では、流用登記しかもたな 者も第三取得 からの登記の抹消請求を拒絶することができる。そして、流用登記 存在は、ちょ ど昭和一一年判決が述べ ように 第三取得者が抵当権の存在を前提に抵当不動産を安く買い叩いた一方で その抹消を求めてい というご都合主義 振舞いを推知させるため、背信性の認定にあたって第三取得者に不利に働く事実に位置付けられよ 。
以上に対し、流用前からいた後順位者の順位昇進 利益 保護しなければならない。負担からの解放という第三取得者の
利益も同様である。した って、流用前 後順位者や第三取得者は、流用登記の無効を主張 こと できる。
（
（（（）四六八条一項について確たることはいえないが、本稿に直接に関わる後順位抵当権者の地位について、一応の検討を加えておこう。
抵当権の復活前から存在 た後順位者については大きな問題はない。その順位昇進の利益は、異議なき承諾という債務者
の振舞いによって覆すことが許されない。その 害してまで譲受人を保護することはで ない。抵当権の復活は生じないのであるから、残存するその登記は無効であり、後順位者はその無効を主張できる。
より丁寧な考察を必要とするのは、復活 の後順位者である。登記が流用された通常の場合と比較して考えよう。登記の流用があった通常の場合は、新旧の被担保債権は異別のものである。だから登記は無効である。で 債務者の異
議なき承諾によって復活が語られる被担保債権 、その前後で別のものに ると考えるべきか。
抗弁権説に れば、債権の同一性が保たれるため 登記の流用もないことに る（下森定「債権譲渡の異議を留めない承
諾と抵当権の復活」法セ三四七号（一九八三年）一一五頁 池田真朗『債権譲渡 研究』 （一九九三年）四二〇、四三九頁〔初出、慶應義塾大学法学研究六五巻四号（一九九二年） 〕 ） 。
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しかし、この説を採らないとしても、登記面に表示されている被担保債権と、承諾により復活する債権との間の齟齬は小
さい。最も大きな齟齬は、承諾時に新たな債権が復活すると考えれば生じる債権発生日の不一致であろう。だが、これはそのまま放置することが許される登記と実体の不一致と考えう 。第三者弁済等に利害を有する者にとって債権の当初の発生日と債権譲渡の日時が登記に反映されていれば一義的に債権を特定することができるからである。加えていえば、通常の登記流用の場合には、抵当権者となるべき者は、流用の当事者であるからには当然に流用の事実を知 登記のやりなおしを求められてもやむをえない。だ 、異議なき承諾によって抵当権の移転を受けることにな 者は、 （広義の）登記流用 事実を知らない方が普通であろう（四六八条一項にいう譲受人に悪意者 含まれないことを前提にすると〔最判昭四二・一〇・二七民集二一巻八号二一六一頁〕 、抵当権や被担保債権の消滅の 実を知っていれば、そもそも被担保債権や抵当権 復活自体が生じない） 。そうだとすると、ここでの問題を通常の流用の問題と同一視し 、後者から類推して前者について 定 結論を導こうとすることは難しい。
以上から、四六八条一項についてどう考えるかはともかく、抵当権の復活後に登場した後順位抵当権者は、有効な抵当登
記を前提に後順位抵当権を取得したというべきである。そうであるから は、順位昇進 利益自体が生じてい いのであり、既存の抵当登記の無効主張は許さ ない。
（
（（（）被担保債権が登記によって公示されない質権や保証──さらには仮登記担保（最判昭四九・一二・二四民集二八巻一〇号二一七七頁。道垣内・前注 （
（（） 一三四頁参照──は別に考えうるとして、その表示が登記面になされる抵当権について、当
事者の意向、つまり、抵当権設定契約の趣旨 、被担保債権を生じさせる契約が無効であっ 場合における不当利得返還請求権の担保を肯定するための決め手には 。当事者が望んで たからと、その担保を認められるのであれば、抵当権設定の当初から別の貸金債権の担保、つまり登記の を望ん いた当事者の意向も尊重できることになってしまう である。それとも、彼我の場面はそれぞれ違 ものなのであろうか
非金銭債権であっても、不履行時に金銭債権に転化しているのであれば、抵当権 これ 担保することができる。不登八
三条一項一号がこれを予定する。あ 債権が損害賠償請求権に変じた 被担保債権の同一性が認められる である（最大判昭三六・七・一九民集一五巻七号一八七五頁も参照） 。このことからすると、貸金債権がやはり法定債権である不当利得返還請求権に変じたと考えることが許されるならば、 そ 前後 債権 同 性 （単なる経済的 を超えて法的 それ）
六三六
を肯定する余地はそれなりにあるようにも思える。
だが、かりにそう考えることが可能だとしても、損害賠償請求権に転化した被担保債権は、まさに不登八三条一項一号に
よる登記がなされていなければ、抵当権によって担保されない。不当利得返還請求権に転化した被担保債権に限っては公示がなくとも抵当権による担保を認めてよいのか。そのようなことはないであろう。
たしかに、貸金債権と不当利得返還請求権のいずれもが金銭債権であるため、不登八三条一項一号が想定する場面とは事
情が違う。債権の内容上の差異も目立たない。また、損害賠償請求権に相当する事前の登記手続は用意されていない。しかし、違約金や弁済期 違いに着目していえば、無効な債権と不当利得返還請求権は、明らかに内容を異にする。抵当権による担保の対象として法的に同一のものとは ない（同旨、近江・前注 （
（0） 一二三頁。これに対して、高木・前注 （
（0） 一一
三頁は、登記されている利率を上限とする登記の対抗力が生じ と考えればよく、齟齬は登記そ ものの無効原因にはならないという） 。結局、ここで 問題は、事後的に登記の流用が図られた場合と同様 処理（前注 （
（（0） 参照）すればたりるよう
に思われる（登記流用の通常の場合とは異なり、ここでの抵当権の登記は最初から無効であるため 流用前からの後順位者等は通常は問題にならない） 。具体 次 ように考えたい。
抵当権の登記は、不当利得返還請求権を担保するものとしては無効である。前掲最判昭四四・七・四の抵当権設定者のよ
うに、信義則上、抵当権自体 無効を主張できない者は、登記の無効も主張できない 考えるべき ろう。しかし、だからといって、抵当権者はそのまま自己 地位を保てるわけではない。必要 登記 やり直しを行う 。それをする前に現れた後順位抵当権者は、 己の権利の順位昇進を実現するために、抵当権又はそ 登記の無効を主張できる
なお、以上は、員外貸付が無効であることを前提にした考えである。本稿は、それを有効とみる余地までも否定する意図
をあわせもたな 。
（
（（（）松久・前注 （
（（） 一五五五頁は、──時効の制度論から一度離れ──一番抵当権の被担保債権の消滅時効を援用した三番抵
当権者がそれを援用しない二番抵当権者に優先する一方で、二番抵当権者に 一番抵当権者が優先し続ける いう権利関係の錯綜を招くことも、後順位者による時効の援用を否定する論拠としてあげる。第三取得者は一人しか現れないのに対し、後順位抵当権者は複数人が現れ る。ここ 前 と後者とで援 可否に関す 扱 を変え 根拠があるというのである。だが、その三つ巴は、抵当権の の譲渡がなされた場合 も生じる であり、耐え たいほど複雑な法律関係とは えな
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い（伊藤・前注 （
（（） 一三頁も同旨であろう） 。
また、森田宏樹「判批」民法百選Ⅰ〔第七版〕八五頁によれば、後順位者に時効援用を認めて抵当登記の抹消を許すと、
援用の効果が一般債権者も含めたすべての者に及んでしまうが、これは時効援用の効果が相対的であることに反する。したがって、後順位者による時効の援用が許されない真の理由は、時効を援用した特定の抵当権者との相対的関係でしか先順位抵当権が消滅しないという法律関係を民法が想定してないことにある、という。しかし、それは民法が予定していない結果なのか。不動産登記法 必要な手続を用意していないだけではないのか。もちろん、手続の予定がないからといっ 、実体規範を歪めることは許されな 。
次のように考えることはできないか。先順位抵当権者と後順位抵当権者との間には、第三取得者と抵当権者との間とは異なり、消滅時効とは相容れない時的秩
序がある。すなわち、先に抵当権（の登記）を得た者が後に抵当権を得た者に優先す （三七三条） 。たしかに、先順位の抵当権の取得が早ければ早いほど、その被担保債権の消滅時効は完成しやす 。しかし、その取得が早ければ早いほど抵当権者は後続する抵当権者に優先できるはずなのだから、被担保債権の時効消滅という事態をもってその秩序を破ることは法の本旨に反する。後順位抵当権者は、時的秩序の本則 従い、劣後した地位に甘んじるべき ある ら その順位昇進 利益は最初から問題にならない。
このような主張に対しては、第三取得者と抵当権者との間にも一七七条に基づく時的秩序がある、 の反論が加えられる
かもしれない。だが、三九七条からも明ら なように、法はその時的秩序が時効によっ 破られること 予定している。あまりに古い抵当権をもつ者は、現に目的不動産を使用・収益する 利益の めに身を引か ければなら 場合 ありうるのである。
（
（（（）
第二章
三⑷で触れた、法定地上権をめぐる前掲最判平一九・七・六については、別稿を予定している。詳細は、そこで改
めて論じたい。
（千葉大学大学院専門法務研究科准教授）
